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RESUMO

Trata-se de um artigo a respeito das Técnicas de Reproducao Artificial, com enfoque na
Maternidade de substituicdo. Fazendo consideracGes paralelamente as ciéncias da
Bioética e Biodireito, haja vista 0s avangos das ciéncias biomédicas, que propiciaram
uma verdadeira revolucdo e quebra de paradigmas. Com o uso do procedimento da
maternidade substitutiva, nos deparamos com um novo liame das relagdes familiares
onde podemos constatar a dissociacdo da hereditariedade biologica da juridica e a
instituicdo da socioafetividade como parametro de filiacdo. O presente estudo tem como
escopo, demonstrar as peculiaridades do assunto em comento, possibilitando a
compreensdo da técnica, assim como suas repercussdes no ambito juridico e social,
ético e religioso, considerando-se que a gestacdo subrogada € tida como a técnica mais
controvertida, dentre as elencadas, como paliativo frente infertilidade humana. Além da
analise do vacuo normativo a respeito das referidas técnicas de reproducéo assistida.
PALAVRAS-CHAVE: Técnicas de reproducdo assistida. Maternidade de substituicao.
Gestacdo subrogada. Determinacdo da maternidade.

ABSTRACT

This is a article about the Artificial Breeding Techniques, focusing on Surrogate
Mother. Making considerations alongside the sciences of Bioethics and Biolaw,
considering the advances in the biomedical sciences, which enabled a revolution and
break paradigms. Using the procedure of surrogate motherhood, faced with a new bond
of family relationships where we can observe the dissociation of biological heredity
where we can observe the dissociation of legal biological inheritance and the institution
of affective paternity as parameter of affiliation. The present study is scoped,
demonstrate the peculiarities of the subject under discussion, allowing the
understanding of the technic, and their consequences in the legal and social, ethical and
religious, considering that pregnancy is subrogated is considered the technical more
issue, among listed as palliative front human infertility. Besides the analysis of the
normative gap in respect of these techniques of assisted reproduction.

KEY WORDS: Assisted reproduction techniques. Surrogate mother. Subrogated
pregnancy. Determination of motherhood.

1. INTRODUCAO



A ampliagdo do campo do saber, a rapidez com que as técnicas cientificas
progridem, notadamente criou uma situacdo emblematica, a lacuna normativa existente,
mormente a analise ética e moral que esses avangos biotecnoldgicos fazem surgir.

O desenvolvimento deste trabalho tem a finalidade de abordar os principais
aspectos de uma das técnicas de reproducdo assistida (TRA’s), tida como a mais
controvertida, a maternidade de substituicdo.

Essa técnica consiste na inclusdo de uma terceira pessoa no projeto parental,
onde esta ira carregar o bebé em seu tutero, haja vista, a “mae” idealizadora ndo ter
condicBes para tal, devido problemas de salde, infertilidade, etc. A referida técnica
possui inimeros desdobramentos, gerando repercussdes nas esferas éticas, sociais,
religiosas, médicas, bioéticas e juridicas. E especialmente, atingiu o direito de familia,
alterando a concepc¢éo de maternidade e filiacao.

Nesse contexto, procuraremos fazer uma breve referencia historica acerca das
técnicas de reproducdo humana assistida, no Brasil e no mundo.

Discorreremos, com enfoque na maternidade de substituicdo, permeando
imprescindivelmente o debate bioético seus desdobramentos nas esferas constitucional e
civil, tendo em vista os varios conflitos que o uso da referida técnica faz surgir.

Ressaltando-se que esse debate se faz necessario devido a falta de legislagédo
patria frente ao tema. O Unico posicionamento a respeito do emprego das técnicas de
reproducdo assistida em nosso pais, veio do Conselho Federal de Medicina (CFM), que
editou uma resolucdo, primeiramente em 1992, com a Resolucdo n° 1.358 e,
posteriormente em 2010, com a Resolucdo n°. 1.957. Sendo que esta resolucdo ndo tem
carater cogente, servindo somente como parametro ético para a classe medica.

Desta sorte, serd analisada a possibilidade de criacdo de legislacdo especifica
pautada nos principios constitucionais, do biodireito e bioética, visando dirimir
conflitos. Considerando o possivel choque do uso da maternidade subrogada com o0s
direitos fundamentais.

A andlise desses novos paradigmas associados a biotecnologia, o impacto do uso
das mesmas na seara do direito de familia e as repercussdes na sociedade civil.

Convém ressaltar, que o presente trabalho ndo tem o conddo de exaurir todas as
duvidas relativas a reproducédo assistida, especialmente no que se refere a maternidade
substitutiva. Pretende-se, portanto, apresentar as implicagdes que o uso da referida

técnica suscita, para que, através do debate bioético e estudos possamos almejar uma



solucdo coerente, para este que € um dos assuntos mais polémicos no que concerne a
reproducéo.
2. BIOETICA E BIODIREITO

A bioética tem seu nascedouro, nas raizes ideoldgicas, surgidas do caos e ruinas,
pos 22 Guerra Mundial, onde as atrocidades cometidas em nome da ciéncia, estimularam
a sociedade mundial a uma profunda reflexdao, a tomada de consciéncia, com escopo de
se estabelecer um liame entre a ética e 0 comportamento.

O avancgo das tecnologias, principalmente no que diz respeito a experimentacdo
cientifica, operada pela biomedicina, sairam da esfera da ficcdo cientifica, nesse
contexto novos questionamentos surgiram e a necessidade de novos parametros éticos e
morais e, a fixagdo de limites no trato com as novas tecnologias se fazia premente.

A partir desse marco, fomentou-se a exigéncia de uma ética no campo
biomédico, pautada na razao e nos conceitos objetivos da vida e da dignidade da pessoa
humana.

Diante da realidade vislumbrada, na década de 70 surge o termo Bioética, que
nas palavras de Maluf, “tinha por objetivo deslocar a discussdo acerca dos novos
problemas impostos pelo desenvolvimento tecnoldgico de um viés mais tecnicista para
um caminho mais pautado pelo humanismo, superando a dicotomia entre os fatos
explicaveis pela ciéncia e os valore estudaveis pela ética”.!

Sendo assim, surge a bioética como campo de estudo interdisciplinar, tracando
parametros éticos, visando a investigacdo das condigdes necessarias a uma
administracao responsavel da vida humana, estabelecendo padrdes sérios e controle da
utilizacdo dos avancos tecnologicos, no que concerne ndo s6 a vida humana, mas
também a animal e responsabilidade ambiental, sendo as condutas adotadas sempre
pautadas na dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva, o biodireito € uma consequliéncia imediata da bioética, sendo a
regulamentacéo juridica da problemaética discutida na esfera bioética e, especificamente
neste trabalho, os avancos tecnoldgicos da medicina. Na mesma esteira, Barboza

conceitua biodireito como “o ramo do Direito que trata da teoria, da legislacdo e da

! MALUF, Adriana caldas do Rego Dabus. Curso de bioética e biodireito. S&o Paulo: Atlas,

2010, p.07.



jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana em face dos avancos
da biologia, da biotecnologia ¢ da medicina.”?

Com efeito, o biodireito surge com objetivo principal tutelar & vida humana,
conforme entendimento de Diniz, “a verdade cientifica ndo podera sobrepor-se a ética e
ao direito, assim como o progresso cientifico ndo poderd acobertar crimes contra a
dignidade humana, nem tragar, sem limites juridicos, o destino da humanidade.” 8

Insta salientar, que a bioética somente traca parametros éticos, liames de conduta
desprovidos de coercdo, sendo ai 0 ponto culminante de atuacdo do direito, no sentido
de regular e normatizar essas condutas.

Nas palavras de Maluf (2010, p.17), “portanto a caminhar sobre o ténue limite
entre o respeito as liberdades individuais e a coibi¢do dos abusos contra o individuo ou
contra a espécie humana.” Ou seja, ndo obstaculizar os avangos tecnologicos e ao
mesmo tempo delimitar o uso das descobertas a um nivel eticamente aceitavel é o papel

da bioética e do biodireito.

Entretanto, o direito ainda caminha a passos lentos, no que se refere a adaptacao
a0s avangos concernentes as ciéncias biotecnoldgicas e suas aplicacdes praticas. E o que
se denomina lacuna normativa.

O direito é uma ciéncia que deve acompanhar as mudancas sociais e se amoldar
a elas, acontece que as mudancas biomédicas ocorrem de maneira célere, o que faz com
que o direito ndo consiga se justapor a estas.

O presente estudo se volta a analise das técnicas de reproducdo assistida, as
chamadas TRA’s, sob enfoque a maternidade de substituicdo. Sob esse prisma, o direito
ainda ndo deu respostas, sendo inexistente legislacao acerca do tema.

Nesse interim, as relacdes formadas pelos individuos que se utilizam dessas
praticas médicas devem estar pautadas nos ditames constitucionais e, principios
norteadores da bioética, como forma de sistematizar e dar pareceres as questdes

suscitadas.

2.1 Principios bioéticos

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da bioética e do biodireito. Revista Bioética,

Brasilia, v.8, n.2, nov. 2009. Disponivel
em:http://www.revistabioetica.cfim.org.br/index.php/revistabioetica/article/view/276/275. Acesso
em: 07 Abr. 2013.
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Com o advento do instituto da Bioética em 1970, fez-se necessario o
estabelecimento de metodologias que se aplicassem visando a analise dos casos
concretos no ambito do cuidado com a salde e ciéncias biotecnoldgicas. Analisaremos
agora os principios bioéticos, a partir de uma visdo sistematizada, com base nos valores
e principios morais, que ditam e definem a tomada de decisdes envolvendo os médicos,
profissionais da saude de forma geral e pacientes, frente as discussdes e problemas que
a evolucao cientifica tem provocado no seio da sociedade.
2.1.1Principio da autonomia

O principio da autonomia valoriza a liberdade individual, a vontade do paciente,
0 respeito por suas opinides e escolhas, segundo valores e crencas pessoais, nas palavras
de Almeida (2000, p. 06), “entende-Se que cada pessoa possui discernimento sobre o
que é melhor para si, isto é tem capacidade de tomar suas préprias decisdes e decidir o
que ¢ bom ou mal para si préprio.”

“Reconhece-se o dominio do individuo sobre a propria vida” [..]%, ele é livre
para buscar a melhor decisdo para si, e para que possa exercer sua autodeterminacao,
sd0 necessarias duas premissas, que o individuo esteja com capacidade de agir
racionalmente, o que pressupde a aptiddo deste para entender e deliberar acerca das
informacGes que Ihe sdo transmitidas e ter a liberdade de decisdo estando sem qualquer
influéncia controladora ou coacéo.

Desse principio, que se basila na dignidade da pessoa humana, decorre a
exigéncia nos procedimentos médicos, do paciente manifestar sua concordancia, dar o
seu consentimento livre e esclarecido. Consentimento esse que decorre do exercicio de
autodeterminar, de sua completa informacéo a respeito do procedimento médico que lhe
sera ministrado. Os profissionais da satde devem dirimir quaisquer davidas do paciente,
aconselha-lo a tomar a decisdo mais pertinente para que o tratamento ideal seja
empregado em seu caso.

Observando-se que, sua liberdade moral e autonomia ndo podem encontrar
entrave, na liberdade de terceiros, esse exercicio de direitos individuais s6 poderia ser
exercido na medida em que ndo ocasionasse danos ou sofrimentos a outras pessoas.
Portanto a viola¢do da autonomia s é eticamente admissivel, quando o bem publico se

sobrepde ao bem individual.

* MALUF, Adriana caldas do Rego Dabus. Curso de bioética e biodireito. Sdo Paulo: Atlas,

2010, p.11.



2.1.2 Principio da ndo maleficéncia

Traduz-se na obrigacdo dos profissionais da salde de ndo causar dano
intencional e deriva do preceito médico oriundo da tradi¢do hipocratica: “primum non
nocere” >.

O principio da ndo maleficéncia tem relevancia, pois, muitas das vezes, o risco
de causar danos é inerente de uma agdo ou procedimento clinico indicado.

O profissional deve sempre pesar suas decisdes, avaliando o0s riscos, se
comprometendo a evitar danos previsiveis e, se existe outra forma de realizacdo do
procedimento médico com percentual de risco menor.

2.1.3 Principio da beneficéncia

O referido principio tem como base parametro moral, carater humanitario. Onde
ndo devemos nos furtar tratar as pessoas com autonomia e nos abster de causar danos,
mas que também facamos o bem para o outro. Na linguagem coloquial beneficéncia
seria “inclinagdo a pratica do bem, ato de fazer bem a alguém”®,

Assim, segundo Maluf, o principio da beneficéncia “baseia-se na tradicédo
hipocratica de que o profissional da saide, em particular o médico, s6 pode usar o
tratamento para o bem do enfermo, segundo sua capacidade e juizo, e nunca para fazer o
mal ou praticar a injustica”. * Ou seja, maximizar os beneficios, ndo causando danos,
observados 0s menores riscos ao paciente.

2.1.4 Principio da justica

No Brasil, a Constituicdo de 1988 alude que a salde é um direito de todos.
Sendo assim, o principio da justica correlaciona-se a distribuicdo proporcional e
adequada de encargos e beneficios sociais.

“Neste contexto, o conceito de justica deve fundamentar-se na premissa que as

pessoas tém direito a um minimo decente de cuidados com sua saude.” ® Requer a

° ZAMBON, Lucas Santos. Introdu¢do: Primum non nocere. Disponivel em:
http://www.medicinanet.com.br/conteudos/gerenciamento/901/introducao __primum_non_nocer
e.htm. Acesso em 01 de jun. 2013

® RIOS, Dermival Ribeiro. Dicionario escolar de lingua portuguesa. Sdo Paulo: DCL, 1999,
p.126.

" MALUF, Adriana caldas do Rego Dabus. Curso de bioética e biodireito. Sdo Paulo: Atlas,

2010, p.11.

® LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da bioética. Disponivel em:
http://www.nhu.ufms.br/Bioetica/Textos/Princ%C3%ADpios/PRINC%C3%8DPI0S%20DA%20B
10%C3%89TICA%20(3).pdf. Acesso em: 06 abr 2013.
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imparcialidade no que se refere a classificagdo dos ricos e beneficios da pratica médica,
todas as pessoas devem ser submetidas a tratamento, independentemente de cor, raca,
sexo ou idade sem distingdes. Todos devem receber tratamento eqitativo, justo,
levando-se em consideracdo as peculiaridades de cada paciente, propiciando um
tratamento apropriado.

Entretanto a demanda pelo acesso a salde tem aumentado exponencialmente e as
dificuldades de acesso e o alto custo dos servi¢os também. Assim as questdes relativas a
justica social sdo cada dia mais importantes. Estando o principio da justica no cerne da
socializagdo da saude.

Estabelecidos e seguidos tal referencial principiolégico °, atuando conjuntamente
com os principios constitucionais, a relacdo medico/paciente fluira dentro de parametros
que propiciardo seguranca e confiabilidade.

Principalmente, no que tange a matéria tratada no presente trabalho, os
profissionais e pacientes que se vinculardo através da realizacdo de técnicas de
reproducdo assistida. Pois, estes pacientes ja se encontram em situacdo emocional tdo
distinta, que se submetem a qualquer tipo de tratamento, no afd de terem seu projeto
parental realizado, o que ndo lhes permite avaliar, de maneira abrangente os reflexos e
resultados que podem advir.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS REPRODUTIVOS

Ao estudarmos o direito a procriacdo, estamos lancando um uma nova Visao
sobre o instituto do direito de familia e a descendéncia. Trata-se de reflexdo sobre 0s
direitos da pessoa humana em um dos momentos mais significativos de sua existéncia.
A abordagem do tema em questdo, paralelamente ao direito constitucional tendo em
consideracdo o principio da dignidade da pessoa humana como parametro do
desenvolvimento saudavel da familia e de seus membros.

3.1 Principios inerentes ao direito de procriar

Frente as técnicas de reproducdo humana assistida, a concepc¢do tradicional de
familia, como a conhecemos vinculada a religido, em que o fim primario era a
procriacdo e colaboracdo mutua hoje ndo mais se perfaz.

Conforme pensamento de Lourenzon, “a reprodu¢do, em virtude das conquistas

tecnoldgicas no campo da reproducdo humana e, principalmente, através do

® Alguns autores classificam em 3 os principios bioéticos englobando beneficéncia e néo

maleficéncia em apenas um principio, formando um tripé principioldgico, que basilaria os
estudos envolvendo a bioética.



reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos, deixa de ser apenas a conseqiéncia
natural das ndpcias, passando a ser analisada sob o aspecto juridico constitucional,
identificando, portanto, o direito do homem e da mulher, de forma individualizada, &
procriagio”. 1

O desejo de ter filhos ¢ inato a natureza dos seres humanos. “A cada ano, 500
mil mulheres no mundo, 25 mil delas no Brasil, submetem-se a tratamento de
fertilidade” (LOPES, 2009, p. 105).

Mesmo com a revolucdo social, o surgimento dos direitos de quarta geragéo
(direitos reprodutivos, material genético, etc.), os problemas envolvendo a esterilidade
ainda causam discriminagéo.

Nos primérdios da humanidade a mulher estéril'! era tida como amaldigoada,
essa Visdo negativa deixou reflexos, ainda provocando reagdes psicoldgicas naqueles
acometidos do problema.

Nas palavras de Leite, a “esterilidade gera uma reacdo de reprovagdo em cadeia,
sendo limitada inicialmente, a mulher, passando a atingir o casal, e dai, atinge o grupo
familiar, envolvendo num estagio derradeiro, a sociedade inteira.” 12

Com relacdo, a existéncia de um direito de procriar, assim como a limitacao de
seu exercicio, é tema bastante controverso. A doutrina tem posicdes bastante distintas
frente a matéria.

A primeira corrente assegura inexistir tal direito, pois o anseio de perpetuar-se
ndo se trataria de um direito, mas apenas de uma prerrogativa que pode ou nao ser
exercida; pois a contra senso, ocorreria uma flagrante violacdo a dignidade da crianca
idealizada no projeto parental.

Coadunando-se a essa corrente, opina Leite:

Este ‘direito’ invocado é apenas uma faculdade, ou melhor,
uma liberdade. Catherine Labrusse-Rieu e J. L. Baudoin ja se

1 LOURENZON, Patricia Miranda. Contrato de gestacdo de substituicdo: proibi-lo ou

torna-lo obrigatério? Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
v.42, p.109.

1 Conceitua-se infertilidade como a incapacidade quer por causas organicas ou funcionais

gue atuam na fecundacdo impossibilitando produc@o de descendentes. A esterilidade seria a
incapacidade de um dos cOnjuges, ou de ambos, de fecundarem por um periodo superior a um
ano, quando da nédo utilizagcdo d nenhum método contraceptivo e com vida sexual normal, seja
por causas orgéanicas ou funcionais. No presente trabalho,| os dois verbetes serdo usados sem
distincéo, haja vista, a maioria dos doutrinadores usa-los como sinGnimos.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacbes artificiais e o direito: aspectos médicos,

religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.87.



referiram sobre a matéria em termos bastante claros. Existe uma
liberdade de engendrar filhos. Quando a natureza se opde, 0
direito médico e social criaram um verdadeiro direito a cura da
esterilidade tentando vencer este handicap e permitindo o
exercicio da liberdade de procriar. Entretanto, procriar ndo é um
direito. Até poderia ser se a liberdade em jogo constituisse um
direito pessoal ou um direito real. (...)Na realidade, ‘ndo ha
direito a ter filhos, nem direito de fazer um para outrem. O que
ha é uma liberdade de desejar um e a liberdade de ajudar o
semelhante (estéril) a ter um. O direito a ter filhos, quando se
quer, como se quer, e em qualquer circunstancia é reivindicado
como um direito fundamental, (mas é apenas) a expressdo de
uma vontade exacerbada de liberdade e de plenitude individual
em matérias tais como o sexo, a vida e a morte. *3

A segunda corrente afirma que a procriagdo artificial € sim reconhecida como
um direito inerente a espécie humana, estando previsto na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, onde se disciplina o direito de fundar uma familia.

Conforme disposicéo do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, a familia € a
base da sociedade. Sendo assim, poderiamos considerar o direito a procriagdo como
manifestacdo primordial do direito a liberdade pessoal.

Deste modo, podemos asseverar que o planejamento familiar € um dos direitos
procriativos fundamentais, reconhecidos na CF/88. Em seu art. 226, § 7° a CF/88
instituiu o planejamento familiar, tendo como base os principios da dignidade humana e
paternidade responsavel.

Nao obstante, o art. 2° da lei 9.263/96, “relaciona o planejamento familiar como
livre decisdo do casal, e que este deve ser assegurado pelo Estado, competindo a este
promover condicBes e recursos tecnicos e cientificos que assegurem seu livre
exercicio”.

Sendo que para fins da referida lei, entende-se como planejamento familiar o
conjunto de acdes de regulacdo de fecundidade que garantem direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem e pelo casal.

A Constituicdo Federal, também dispGe indiretamente sobre os direitos
reprodutivos, no que se extrai, dos artigos 5° caput e incisos VI e XI, bem como no art.
218, quando disciplinou a inviolabilidade do direito a vida, do incentivo e da liberdade

de expressdo as pesquisas e evolucéo cientifica, a liberdade de crenca e consciéncia.

¥ LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos,

religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 356.



Mormente também dedicou um capitulo inteiro no que tange ao tratamento das
relagbes familiares.

Baseado ainda no direito a saude, proclamado no art. 6° da CF, a infertilidade
humana deve ser tratada como um problema de salde e, portanto, merece ter a
problematica estudada, sendo dada a esta a devida importancia.

Como bem afirma Tycho Brahe Fernades citado por Mendes, compete ao Estado
quando considera a infertilidade, bem como a esterilidade, doenga, declarando ter todo
cidaddo direito de exigir do Estado que lhe promova a salde e, neste caso especifico —
embora se possa até afirmar que em alguns casos a reproducdo é obtida sem que a cura
seja alcancada — tem se eficaz tratamento do problema. **

De outro lado, ndo podemos nos eximir de citar o principio fundamental da
igualdade, onde ndo pode haver discriminagdo entre pessoas férteis e inférteis. Se ndo
ha qualquer obstaculo a aqueles que se utilizam de préaticas contraceptivas, na medida
em que ndo querem ter filhos, porque ndo reconhecer o direito daqueles que querem
utilizar as técnicas de reproducdo assistida como forma de atingir a idealizacdo do
projeto parental.

Conforme entendimento de Paludo, em seu artigo Bioética e Biodireito:
procriagao artificial, dilemas éticos e juridicos; “ndo bastasse as previsoes legais,
tomando como base os principios da legalidade e da anterioridade, vigentes em nosso
sistema juridico, conclui-se que a procriacdo artificial é de fato uma atividade licita,
pois no nosso ordenamento juridico, tudo que ndo é proibido a principio é permitido,
assim ndo havendo uma proibicao legal expressa e especifica nem uma tipificacdo de
crime, sdo validas as técnicas de procriacdo artificial na tentativa de solucionar a
infertilidade humana.”*

Ou seja, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de
lei. Como ja foi dito brevemente, no direito patrio carecemos de legislacdo especifica no

que concerne a normatizacao das TRA’s, a unica normatizacdo que dispomos, em que

“ MENDES, Christine Keler de Lima. Mdes substitutas e a determinacdo da maternidade:
implicagbes da reproducdo mediamente assistida na fertilizacdo in vitro
heteréloga. Boletim  Juridico, Uberaba/MG, a. 4, no 180. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1310> Acesso em: 17 jul. 2012.

PALUDO, Anison Carolina. Bioética e Direito: procriacdo artificial, dilemas ético-

juridicos. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 52,1 nov. 2001 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/2333>. Acesso em:01 jul. 2012.



http://jus.com.br/revista/edicoes/2001
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001
http://jus.com.br/revista/texto/2333/bioetica-e-direito

pese, ndo tem carater cogente, € a Resolugdo do CFM n°® 1957/10, que tragca somente
parametros éticos a equipe médica envolvida no tratamento.

Nesse cenario, de um lado individuos na busca da realizagéo do projeto parental,
mormente 0s avancos das técnicas de reproducdo, do outro a sociedade tendente a
auferir certa resisténcia ao emprego de algumas dessas técnicas. Implica-se na utilizacao
dos principios constitucionais, no que tange a assegurar aos individuos o seu direito
procriacional.

Seguindo o mesmo pensamento Queiroz, quando afirma que, “o direito de
procriacdo existe e, como tal, deve ser assegurado pela ordem juridica. Se a
Constituicdo Federal protege a familia e esta é constituida pelos genitores e seus
descendentes, a protecdo deve ser estendida a procriagdo, um dos recursos por meio do
qual a familia sera constituida. Seria ilogico ndo reconhecer o direito de procriagéo, pois
estaria tutelando a familia sem se tutelar sua origem.”*®

Comumentemente devem ser observados os principios da dignidade da pessoa
humana e o melhor interesse da crianga, tendo em vista que ela ndo € um objeto em si
mesma, mais pessoa humana, que deve ter seus direitos garantidos.

4. TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

De acordo com a Resolucdo 1.957/10, as técnicas de reproducéo assistida tém o
papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacdo quando outras terapéuticas tenham se revelado ineficazes ou
consideradas inapropriadas.

Desde a antiguidade, a humanidade sempre revelou grande preocupagdo com a
fecundidade, mormente, a prole sempre ter sido a base das sociedades antiga, sendo as
questdes relacionadas a reproducdo, e inversamente a esterilidade de suma importancia.
Haja vista, que a infertilidade causaria a degradacdo do grupo familiar e,
consequentemente uma estigmacéao social.

A esterilidade era considerada um maldicdo, ou castigo divino. A gestacdo era
intimamente associada a religido, ter um filho era um ato de intervencdo divina, uma
bencdo, um milagre.

Durante toda a evolucdo da humanidade essa concepcao teocéntrica esteve em

voga, jd que ndo se poderia explicar como se desenrola o processo reprodutivo. A

' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de
inseminagdo artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 123.



mulher era comparada a deusa Vénus, aquela que tinha o poder de gerar, o solo fecundo
onde brotava a vida. *’

Em todos os paises onde as descobertas e aplicacdo das técnicas estavam
sendo realizadas, abriram-se espago na comunidade médica para debates e discussdes
éticas, posteriormente em meados da década de 90, muitos paises conjuntamente com
estas sociedades comecaram a estabelecer diretrizes éticas e legislacdo, para que, 0 uso
das técnicas de reproducéo, fossem realizadas em um ambiente controlado e dentro de
parametros aceitaveis.

Em nosso pais, o primeiro bebé de proveta, nascido através da FIV, foi Ana
Paula. A menina nasceu em 7 de outubro de 1984, o médico responsavel pelo
procedimento foi o Dr. Milton Nakamura, médico paulista, pioneiro no procedimento
no Brasil, tendo sido Ana Paula o 1° bebé gerado atraves de FIV de toda a América
Latina.

Com relagéo a criacdo de legislacdo e diretrizes éticas, como ja mencionado em
1992, o Conselho Federal de medicina, instituiu normas para a utilizagdo de TRA’s, a
partir da resolucéo 1.358.

4.1 Aspectos gerais da reproducdo humana

A reproducao humana, quando executada de forma ‘“natural”, ¢ uma complexa
sequéncia de eventos moleculares. Para tento é necessario que tanto a mulher quanto o
homem tenham um ciclo reprodutivo completo, ou seja, consiga desenvolver todas as
fases reprodutivas necessarias para se chegar a fecundacéo.

Em condicbes normais, a fecundacdo se da com o encontro das células
germinativas masculina, os espermatozoides, com a célula sexual feminina, o ovécito,
nas trompas de faldpio, situadas no aparelho reprodutor feminino.

A partir do acesso do espermatozdide ao ovocito, ocorre a combinacdo do
material genético masculino e feminino gerando o zigoto ou évulo. Apds trés dias da
fecundacdo o Ovulo se implanta no utero materno, aderindo-se ao endométrio,
realizando o processo denominado nidacdo, onde continuara a desenvolver-se até que

esteja completamente formado.
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O estado gravidico é considerado com o implante do 6vulo no Utero, por ser sé a
partir deste momento que comecam a ocorrer as altera¢cbes hormonais no corpo
feminino, determinando a viabilidade e sobrevivéncia do embrido.

Quando, nesse processo natural surge alguma falha e o ciclo ndo se completa,
surgem os problemas relativos a fertilizagdo. Esses problemas podem advir de diversas
ordens, fatores bioldgicos, médicos e até psiquicos.

Dessa forma, surgiram as TRA’s como forma de suprir tal falha, sabe-Se que nos
ultimos 20 anos, cientistas e clinicos do mundo inteiro, trabalharam e, o referencial de
técnicas e o estagio de pesquisas disponiveis sobre o tema evoluiram sobremaneira.
4.1.1 Técnicas in vivo e “in vitro”

As TRA’s podem ser classificadas em procedimentos de alta e baixa
complexidade, considerando-se o grau de invasividade do procedimento que pode se dar
intracorporeamente e extracorporeamente.

A inseminacgédo artificial € tida como uma técnica de baixa complexidade, a
fecundacdo ocorre no préprio organismo feminino, ndo ocorrendo qualquer espécie de
manipulacdo externa do 6vulo ou do embrido. Consiste primariamente em ajudar o
espermatozdide a encontrar o évulo.

E indicada a individuos que embora férteis, ou seja, tem gametas sadios, mas
possuem dificuldade de fecundar naturalmente. Dentro da inseminagdo artificial
podemos utilizar o coito programado e a inseminacao intrauterina (11U), onde com uma
seringa ou cateter, inseri-se 0s espermatozoides no interior do canal genital feminino.

Portanto, como aduz Leite (1995, p.38), “a inseminacdo artificial consiste no
processo que leva o 6vulo a entrar em contato com o espermatozoide, do que resulta a
geracdo de um novo ser humano, independentemente da copula vaginal”.

Diferentemente, a fertilizagdo “in vitro” (FIV) ¢ classificada como técnica
extracorpOrea de alta complexidade, onde os gametas masculinos e femininos sdo
retirados dos organismos e fecundados em laboratorio, fora do corpo humano; usa-se
uma midia de cultivo ou tubo de ensaio, ate que posteriormente, o évulo fecundado seja
transferido para o Gtero.

A FIV possui varias variantes que se desenvolveram para atender, sobretudo, as
diferentes deficiéncias a serem sanadas no processo reprodutivo. E indicada nos casos
em que o paciente tenha esterilidade sem causa aparente, obstrucdo das trompas,
endometriose, auséncia tubaria ou de trompas; ou quando a esterilidade decorra de um

fator masculino grave ou esterilidade absoluta.



H& também que se considerar, no uso das técnicas, a origem do material genético
empregado no procedimento. Pois é este o cerne do debate no que tange a utilizacdo das
técnicas, concernente a concep¢do de familia e a determinacdo d
maternidade/paternidade.

4.1.2 Técnicas homologas e heterdlogas

Tanto as préticas da inseminacdo artificial, bem como, a FIV, podem utilizar-se
de material genético de terceiro doador, que seré utilizado na fecundagéo.

No que se refere a inseminacdo, ela pode se distinguir em homologa ou auto-
inseminacao e, heteréloga. A primeira ocorre quando o material genético pertence ao
casal que solicitou o procedimento, enquanto a segunda ocorre na hipotese do marido
ou o companheiro ser infértil recorrendo-se a material genético de um doador.

No caso da FIV, assim como na inseminacdo artificial, se da a modalidade
homdloga quando o sémem e oOvulo utilizados na fecundagdo pertencem o casal
solicitante.

Em relacdo a FIV heterologa, a fecundacdo ocorre com material genético de um
terceiro, mas diferentemente da inseminacdo, ndo s6 o sémem pode ser doado, mas
também o ovulo.

Sendo assim € na FIV heterdloga onde se concentram as maiores polemicas, pois
a hereditariedade bioldgica diverge da juridica. Sendo vejamos, nas palavras de Queiroz,
(2001, p. 82), “nota-se, pois, que a inseminacdo heter6loga merece maiores
consideracOes pelo fato de provocar alteracdo no seio da célula familiar e, via de
conseqiiéncia, em toda a dimensao social”.

No obstante, podemos ter uma miscelanea de combinagdes genéticas: sémem do
“marido” e 6vulo de doadora, 6vulo da “esposa” e s€mem de doador, sémem e 6vulos
de terceiros. E por ultimo, podemos depreender, como solucdo derradeira a
possibilidade de implante do embrido no Gtero de uma terceira pessoa, constituindo a
maternidade de substituicdo, comumente denominada barriga de aluguel, ressalvando-se
que a esterilidade, nesse caso também esteja associada a impossibilidade feminina de
carregar o embrido, surgindo assim a necessidade do uso da técnica tema do presente
estudo.

5. PRATICA DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO
A reproducdo humana por gestacdo substitutiva € o procedimento indicado

como ultima ratio, no que tange a realizacdo do projeto parental.



A técnica “consiste em apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacao
quando o estado do Utero materno da doadora dos 6vulos ndo permite o desenvolvimento
normal do ovo fecundado ou quando a gravidez apresenta um risco para a mie.” *°

O procedimento s6 é recomendada no caso de indicacdo médica, sendo a
impossibilidade de a gestagdo se concretizar absoluta. “E indicada nos casos de sindrome
de Rokitansky, em pacientes histerectonizadas, em casos de alteragdes anatémicas do
utero ¢ de contra indicagdo clinica a gravidez.” Ou seja, a infertilidade deve ser
incontestavel, como no caso de auséncia congénita ou adquirida do Utero etc.

Entretanto, a busca por alternativas a infertilidade, por meio da maternidade
substitutiva € uma pratica ancestral, que s6 se difundiu midiaticamente com o boom das
novas tecnologias reprodutivas, como a FIV, por exemplo.

Passagens biblicas embasam essa assertiva, como na histéria de Abrado, onde
sua esposa Sarai, incapaz de procriar, pede a Abrado, que engravide Hagar, sua escrava,
que concebe Ismael. H& também, a histéria de Raquel e Jacd, que por intermédio de
Bala, sua escrava, também tem seu desejo de maternidade realizado.

Na Roma antiga a esterilidade do marido, atribuia a sua esposa o dever de se
entregar ao irmédo ou parente deste, para que a célula familiar se perpetua-se, sendo que a
crianca era considerada a filha do marido, varias sociedades também se utilizavam desse
recurso, como 0s antigos hindus, espartanos e atenienses.

Nesse sentido, o recurso da maternidade de substituicdo sempre foi uma
realidade em nossa sociedade, entretanto, a mae substituta era a mée genética. Hoje com
a utilizacdo das TRA’S aventou-se a possibilidade de usar o material genético diverso da
mae substituta.

Desta forma, podemos auferir que a referida técnica provocou uma dissociacao
ou divisdo da maternidade, onde podemos avistar a possibilidade de que um bebé “tenha
sua parentalidade filial titulada por trés ou mais pessoas, tanto na linha materna, como na
linha paterna.” (SILVA, 2011, p.52).

Hodiernamente, o desejo ter filhos deixou de ter caracteristicas meramente
econdmicas ou religiosas, sendo desejo intrinseco as pessoas, concretizacdo do sonho

representado por um projeto parental idealizado espelho da personalidade dos ditos
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idealizadores, tutelada constitucionalmente, um exercicio legitimo de um direito da

personalidade.

Adotando uma visdo eminentemente de cunho ético, os questionamentos a
respeito do uso da técnica sdo a presenca de um terceiro elemento na relacdo do casal
solicitante, as questdes suscitadas a respeito da selecdo da doadora, a possibilidade da
exploragdo comercial da maternidade de substituicdo sem contar a possibilidade de
conflitos negativos e positivos com a relagdo a disputa pela crianca. E de um viés
juridico a consequente alteracdo da ordem natural de filiagdo.

Outorga-se 0 primeiro caso relativo a cessdo de Utero ao Japdo, no ano de 1963
e posteriormente em 1975 nos Estados Unidos, haja vista, que no ano de 1988, tornou-se
conhecida da populacdo americana, a existéncia de uma associacdo onde se reuniam
maes de substituicdo em potencial.

A pratica da maternidade de substituicdo pode realizar-se como ja dito pela
técnica de inseminacdo ou FVI, nas suas modalidades homdlogas ou heterdlogas.

Por conseguinte, insta salientar, que de acordo com o coadunado por Leite, ha
duas hipoteses de maternidade de substituicéo:

a) Mae portadora — é mulher fértil aléem de emprestar seu Utero, onde no qual
reimplanta-se o Ovulo fecundado, através da FVI, material genético do casal
solicitante. Nesse caso ela € somente a mée portadora.

b) Mae de substituicdo — essa mulher fértil, além de emprestar seu Utero, da igualmente
seus Gvulos, ou seja, ela se submete a inseminacéo artificial com o sémem do marido
ou companheiro desta. Se a gravidez for levada a termo, a mée substituta terd uma
crianca geneticamente sua e, ap0s o parto a dara ao casal. Ou seja, nesse caso, ela é
mée genitora e gestante. *°

Ressaltando-se a possibilidade de que o esperma também pode ser de terceiro
doador, aventando-se a possibilidade de uma completa dissociacdo genética entre o casal
solicitante e a gestacéo.

Diante do exposto podemos concluir a possibilidade de que o processo
procriativo poderia ter a figura de ate trés mdes. A saber: a genética, que é aquela que
tem identidade de genes com o filho (doadora de 6vulos), a mée bioldgica, hospedeira ou

natural, sendo esta a que engravida e da a luz (receptora de embrides) e por fim a mée

Y LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacbes artificiais e o direito: aspectos médicos,
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encomendante ou socioafetiva, a detentora do projeto parental, que por ato volitivo, deu
inicio a busca pela maternidade. %
5.1 Dos limites bioéticos e juridicos quanto & maternidade de substituicao

Com efeito, o codigo civil brasileiro ser um instituto relativamente novo, tendo
surgido em 2002, ndo traz nenhuma previsdo no que concerne a maternidade de
substituicdo, malgrado, a técnica estar a disposicdo dos casais inférteis.

Nesse passo, considerando-se que o poder judiciario ndo podera eximir-se de
julgar, pugnando pela auséncia de legislacdo aplicavel ao caso concreto, a oportuna
critica aos legisladores no que concerne a abstencdo da normatizacdo, ndo sO da
maternidade de substituicdo, bem como das técnicas de reproducdo assistida, haja vista, a
trajetoria de desenvolvimento e implementacdo destas, é de extrema importancia.

Sobre tal aspecto, imperativo se faz, frente a complexidade do assunto, uma
eficaz regulamentacéo legal.

Em nosso pais, o controle dessa técnica advem de uma resolucdo instituida pelo
CFM, a resolugdo n°® 1957/2010. Entretanto, como bem afirma Mendes (2010), essa
resolucéo dispde regras de carater meramente facultativo, ndo tem forca de lei, sendo que
seu descumprimento pelos médicos, implica em sansdes apenas administrativas.

Um dos requisitos para se utilizar da maternidade de substituicdo, além da
infertilidade absoluta da mulher, diante da impossibilidade da gestacdo por causas
organicas, funcionais ou contra indicagdo medica a gravidez, vem disposto no art. 2°,
VIII, 1 e 2 daresolucdo n° 1957/2010 do CFM.

Sobre tal aspecto, podemos concluir que a pratica da técnica esta condicionada

a vinculo familiar entre a mée portadora e a mae idealizadora (até 2° grau),
pressupondo-se assim a descaracterizacdo da relacdo comercial, onde a doacao de Utero
seria um ato de amor, solidariedade entre iguais.

Sendo que, na maioria dos paises onde a pratica € admitida, ou ao menos nao é
vedada, a admissibilidade do uso da referida técnica estaria vinculado ao carater
altruistico e gratuidade da cessao.

Sendo assim, denominar a técnica da maternidade de substitui¢cdo, como barriga

de aluguel, como se faz coloquialmente seria uma terminologia errénea, a qual implica
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uma conotacdo pejorativa, pois pressupde remuneracdo. O que é terminantemente
proibido pela resolucdo do CFM no art. 2°, VI, 02.

No mesmo sentido, Mendes (2010, p. 02), quando afirma que “o principio da
gratuidade deve ser empregado como forma de controle, pois a remuneragéo,
implicaria em locagdo de utero”, o que ¢ vedado pela CF/88, onde a comercializacao
dos bens que compbe o corpo sdo proibidas, de acordo com o art. 199, § 4°, sendo
errada a terminologia barriga de aluguel. Embora se tenha noticias que varios centros
de fertilizacdo realizem a pratica mediante pagamento da gestora, 0 que nos revela a
falta de fiscalizacdo quanto as clinicas.

N&o podemos olvidar a necessidade de que os envolvidos no projeto parental
déem seu consentimento informado, pois esse requisito se coaduna intimamente com 0s
principios bioéticos e da dignidade da pessoa humana. Onde devem estar conscientes
do procedimento a que serdo submetidos e suas conseqiiéncias, [...] “‘suas
responsabilidades futuras, quando do nascimento da crianga.” (MENDES, 2010, p.03).

Visando suprir a auséncia de legislacdo sobre o tema, alguns projetos de lei
foram propostos, e estdo em tramitacdo no Congresso Nacional, os de n° 1.135/03, n°
1.184/03 e 0 de n° 2.061/03; sendo o mais atual o de n°® 4.892/12. Contudo os referidos
projetos s tratam da permissao e restricdo do uso da técnica, ndo disciplinando as
implicacdes que adviriam dessa pratica.

No codigo civil brasileiro, o art. 1597 faz mencéo as técnicas de reproducéo
assistida, mas somente traz disposicOes superficiais a respeito da presuncdo de
paternidade, nas técnicas de reproducdo assistida, nas suas formas homologas e
heterdlogas, no entanto, a maternidade de substituicdo afetar diretamente a presuncao
da maternidade/paternidade de uma forma inimaginavel o legislador se omitiu. Essa
abstencdo na normatizacdo das possiveis consequéncias juridicas da utilizacdo das
técnicas, principalmente a do trabalho em comento, caracteriza-se uma 0missdo
legislativa que se torna bastante tormentosa a aplicacdo do direito, levando-se em
consideracdo que as referidas técnicas sdo empregadas a mais de 50 anos.

A corroborar o exposto, entendimento de Venosa diz:

Advirta-se, de plano, que o codigo de 2002 ndo autoriza nem
regulamenta a reproducdo assistida, mas apenas constata
lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar
solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é
cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei
especifica, por um estatuto ou microssistema.( VENOSA,
2005, p. 256),



Nesse passo, devemos nos pautar no que se determina na Resolugéo n° 1957/10
do CFM, nos principios constitucionais e bioéticos. Asseverando que, 0 projeto
parental deve, sobretudo, estar de acordo com os principios de defesa do direito da
crianca e da paternidade responsavel.

5.2 Filiagao

No que concerne aos vinculos de filiacdo, as novas tecnologias reprodutivas
provocaram uma ruptura das idéias ate entdo arraigadas. Podemos conceituar filiacéo
como sendo a relacdo juridica que pode ser estabelecida pelo parentesco por
consanguinidade (natural), que corresponde a ligagdo genética entre pais e filhos; bem
como, pode ser estabelecida também por parentesco civil, como na adocdo, por
exemplo. %

Nas palavras de Venosa (2005, p. 244), “filiagdo ¢ o estatus familial, que
exprime a relagdo entre o filho e seus pais, aqueles que o geraram ou o adotaram”.

Atualmente, considerando-se a atual etapa de desenvolvimento da sociedade,
ndo mais se prescinde saber a origem da filiag&o.

Pois a identificacdo dos vinculos de parentalidade ndo pode mais ser calcada
exclusivamente ao liame genético ou bioldgico e, em presuncdes que hoje se
encontram defasadas. A filiacdo identificada, pela afetividade, onde se sobrepfe o
carater volitivo, a prevaléncia da vontade, da socioafetividade em detrimento da
verdade real e bioldgica deve retratar a realidade atual.

Sobre tal aspecto, Barboza quando diz que,

Existem trés critérios para o estabelecimento do vinculo
parental: Critério juridico — esta previsto no codigo civil, e
estabelece a paternidade por presuncao, independentemente da
correspondéncia ou ndo com a realidade (art. 1975 do CC/02);
Critério biologico — é o preferido, principalmente em face da
popularizacdo do exame de DNA; e o Critério socioafetivo —
fundado no melhor interesse da crianca e na dignidade da
pessoa humana, segundo o qual pai é o que exerce tal funcéo,
ainda g nao haja vinculo de sangue.(BARBOZA, 2009, p. 02)

Sendo que ndo se pode mais afirmar que pai € aquele que cedeu

espermatozdides ou mée € aquela que deu a luz. (DIAS, 2005, p. 330)

' Dessa forma dispde o art. 1593 do CC/02: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte
de consaguinidade ou de outra origem.”



Partindo dessa premissa, quanto ao bebé nascido através das TRA’s, podemos
definir sua filiacdo tanto pelo critério bioldgico, considerando a utilizac&o da técnica na
forma homologa; quanto pelo aspecto da afetividade, se usada as TRA’s em sua forma
heterdloga.

O Codigo Civil de 2002 foi infeliz no que tange ao uso das TRA’s, dispondo
somente, a respeito da presuncdo de paternidade, quando da utilizacdo das técnicas em
suas formas homologas e Heterologas.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugcdo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulagédo do casamento;

I11 - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que
falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que
tenha prévia autorizagdo do marido. (BRASIL, 2002)

Sendo que ndo ha qualquer mencdo quanto a pratica da maternidade de
substituicdo, uma vez que esse procedimento € o que causa mais davidas no instituto
do Direito de Familia.

Vaérias questdes surgem envolvendo a Bioética e o Biodireito com relacdo ao
artigo 1597 do CC, especialmente nos seus trés ultimos incisos.

Os incisos Il e IV, tratam da presuncdo de filiacdo quando os filhos séo
concebidos através do uso de TRA homodloga, ou seja, com material genético do casal
solicitante. Ja o inciso V, faz alusdo ao uso da TRA heteréloga, onde a mulher é
inseminada com esperma de terceiro doador, sendo que a filiacdo é atribuida ao marido
desta, desde que ele tenha dado seu consentimento expresso.

Podemos depreender assim, que conforme interpretacdo do Caodigo Civil,
amparado na maxima latina, mater semper certa est et pater is est quem nuptiae
demonstrant, ou seja, a maternidade é sempre certa e a paternidade presumida, os filhos
nascidos na constancia do casamento gerados de forma natural ou artificial, tanto nas
formas homélogas e heterdlogas, serdo considerados como filhos de ambos os

cnjuges.



Acontece, no entanto que essa maxima perdeu relevancia pratica, pois podemos
concluir, com todos os fatos ja discutidos ao longo desse trabalho, quando se trata de
gestacdo de substituicdo, fala-se num total desmoronamento dos conceitos de filiagéo,
considerando que o uso do procedimento dissocia as etapas do processo reprodutivo,
gerando duavidas a respeito da determinacdo da maternidade, o principio segundo o qual
a mae é sempre certa (mater semper certa est), ndo mais se coaduna.

Em suma, o art. 1597 ndo faz qualquer menc¢do quanto a pratica da maternidade
de substituicdo, deixando a questdo filial em aberto, e uma vez que o procedimento é o
que causa mais davida no instituto do direito de familia, a determinacéo principalmente
da maternidade é assunto bastante complexo.

Em consonéncia, o Enunciado 257, da Il jornada de Direito Civil dispde que:
“As expressdoes fecundagdo artificial, concepcao artificial e inseminagdo artificial
constante, respectivamente, dos incisos Il1, IV e V do art. 1597 do Codigo Civil, devem
ser interpretadas restritivamente ndo abrangendo a utilizacdo de 6vulos doados e a
gestacdo de substitui¢ao”.

5.2.1 Determinacéo da Maternidade

No direito brasileiro, determina-se a maternidade pela gestacdo e pelo parto. O
principio mater semper certa est, era aplicado uma vez que nao aventava-se a hipdtese
de que fosse possivel fecundar o évulo fora do Utero materno, ou que este fosse gestado
por terceira mulher, sendo certo que mae era aquela que estava gravida, que ostentava
0s sinais externos desta gestacéao.

Atualmente este instituto encontra-se abalado, levando-se em consideracdo 0s
novos paradigmas que o uso das TRA’S, especialmente a gestdo por substituicdo
criaram.

Sobre tal aspecto Dias (2010, p. 365), quando sustenta que “a possibilidade de
uso de utero alheio elimina a presungdo “mater semper cert est”, que é determinada
pela gravidez e pelo parto, em consequéncia, também cai por terra a presuncao “parter
est”, oU seja, que o pai € o marido da mae.”

Com efeito, quando se trata da gestacdo por substituicdo, fala-se num total
desmoronamento dos conceitos de filiacdo, considerando que o uso do procedimento
dissocia as etapas do processo reprodutivo, gerando ddvidas a respeito da determinacéo
da filiacdo, as presuncfes da paternidade/ maternidade disposta no Cddigo Civil de

2002 ndo mais se coadunam.



Importante ressaltar que a maternidade de substituicdo € um procedimento que
comporta uma miscelanea de possibilidades, qual seja, 0 material genético é do casal
idealizador do projeto parental, que € implantado e gestado pela mée substituta; o 6vulo
fecundado é da mée substituta, ou seja, ela é mée biol6gica e gestacional; o évulo e
esperma usados sdo de doadores, ocorrendo o implante do 6vulo fecundado no Gtero da
mae hospedeira; o dvulo é da mae idealizadora fecundando com material genético de
doador e implantando na mae de substituicdo.

Por essa razdo a préatica da gestacdo sub-rogada provocou um [...] “esvaziamento
do conteldo genético ou bioldgico da maternidade.” (SILVA, 2011, 59).

O ponto ensejador dos maiores conflitos, no que diz respeito a maternidade de
substituicdo, é a determinacdo de quem € a verdadeira mde. Como ja dito o disposto no
art. 1597 do CC, néo se aplica ao presente caso.

Como proceder entdo num conflito positivo de maternidade quando a mae
gestacional se recusa a entregar o bebé? Ou mesmo na hipotese de um conflito negativo,
onde nem o casal solicitante do projeto parental, nem a mée gestacional querem a
crianca?

Igualmente, é tormentosa questdo como se pode precisar o nivel de ligacao
emocional entre a méde gestante e esse futuro bebé e, a carga emocional da mée
idealizadora que por nove meses acalentou o0 sonho da maternidade. A problematica ndo
é facil, pois envolve conflitos de direitos fundamentais.

A maioria dos doutrinadores segue 0 mesmo parametro, atribuir a maternidade a
doadora do material genético, ocorre, no entanto, que nem sempre a doadora do material
genético foi a idealizadora do projeto parental.

Assim, coadunando Mendes e Souza, quando dissertam que a filiacdo pautada na
verdade real ou biologica deve ceder espaco para a filiagdo socioafetiva, onde aos
idealizadores do projeto parental deve ser determinada a filiacao.

A esse proposito, Leite quando discorre que “a doadora de 6vulos, quando da
doacdo esta abdicando voluntariamente a sua maternidade juridica, da mesma forma
quando a entrega de um filho para a adocdo, ha a rentncia de todo e qualquer direito a

filiacdo”. %

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos,

religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 379.



Sendo também posicionamento majoritario, a observancia do melhor interesse
da crianca, pautado no principio da dignidade da pessoa humana e paternidade
responsavel. Além disso, via de regra a mae gestacional, ao ofertar seu Utero, e levar a
termo a gestacdo para outra pessoa, evidencia que ndo possuia a vontade de ser mée,
ndo auferia o ideal materno, sendo a vontade inicial do casal solicitante, sopesada a seu
favor.

Como ensina Diniz (2001, p. 580), “independentemente da origem genética ou
gestacional, mée seria aquela que manifestou a vontade procriacional, recorrendo a
estranho para que ela se concretizasse”

A utilizacdo da técnica no Brasil, ndo é remota como imaginariamos néo se tem
visto ainda em nosso ordenamento patrio, o levante de conflitos nas suas esferas
positivas e negativas, pois com a edi¢do do provimento 1.957/10 do CFM, a delimitacéo
de que a cedente do utero tenha liame biolégico com o casal solicitante, vem mitigando
0 carater comercial da técnica - 0 que ndo impede que pagamentos sejam realizados -,
bem como controversias que causem maiores danos.

Mas o fato de que, estas mulheres ter liame genético entre si, ndo ilide a
possibilidade da recusa da entrega da crianga, mas presume-se que a mae gestora por ser
da familia e poder ter contato com o bebé, além da relacdo de afeto que permearia a
relacdo, garantiria a reducao dos riscos.

Entretanto, a resolucdo da CFM, ndo tem carater cogente, sendo que é necessaria
a urgente regulamentacéo, ndo s6 para delinear a abrangéncia da atuacdo medica, como
também a parentalidade da crianca. A esse propoésito, temos alguns projetos lei em
tramitacdo no Senado Federal (vide anexo).

Na I11 Jornada de Direito Civil, extraiu-se o enunciado 129 CJF/STJ, que trata de
propositivo para que o vinculo materno seja determinado aquela que idealizou o projeto
parental. Incluindo o seguinte dispositivo ao Codigo Civil Brasileiro: “Art. 1597-A. A
maternidade serd presumida pela gestacdo. Paragrafo Unico. Nos casos de utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida, a maternidade sera estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético, ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de
reprodugao assistida heterologa”.

A corroborar 0 exposto, na | Jornada de Direito Civil a Comissdo de familia e
sucessoes apresentou a seguinte justificativa a uma efetiva mudancga no art. 1597.

No momento em que o artigo 1.597 autoriza que o0 homem
infértil ou estéril se valha das técnicas de reproducdo assistida



para suplantar sua deficiéncia reprodutiva, ndo podera o Codigo
Civil deixar de prever idéntico tratamento as mulheres. O
dispositivo dard guarida as mulheres que podem gestar,
abrangendo quase todas as situa¢fes imagindveis, como as
técnicas de reproducdo assistida homologas e heter6logas, nas
quais a gestacdo sera levada a efeito pela mulher que serd a mée
socio-evolutiva da crianga que vier a nascer. Pretende-se,
também, assegurar a mulher que produz seus Ovulos
regularmente, mas ndo pode levar a termo uma gestagdo, o
direito a maternidade, uma vez que apenas a gestacdo cabera a
mde sub-rogada. Contempla-se, igualmente, a mulher estéril
que ndo pode levar a termo uma gestacdo. Essa mulher terad
declarada sua maternidade em relagdo a crianca nascida de
gestacdo sub-rogada na qual o material genético feminino ndo
provém de seu corpo. Importante destacar que, em hipGtese
alguma, podera ser permitido o fim lucrativo por parte da mée
sub-rogada. %

Dessa forma conclui-se que apesar da espera para que essa lacuna normativa seja

suprimida, a proposta apresentada nas jornadas de Direito Civil trazem entendimento
acertado. A reforma legislativa deve levar em consideracdo ndo sO 0S aspectos
biologicos, mais o aspecto afetivo, afinal ndo se pode esquecer o direito de familia, tem
como elemento fundamental as relacbes humanas.
5.2.2 Contrato de gestacdo de substituicdo

Outro ponto controverso, a respeito da maternidade de substituicdo, é acerca da
possibilidade ou nao de se firmar um contrato para regular a situacdo. Discute-se se um
contrato desse género fosse feito, 0 mesmo seria valido juridicamente. H& também a
questdo da compensacéo financeira, o contrato seria nulo?

Na concepcdo de Maluf citando Pedro Belmiro Weter,

“tendo em vista o referido principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, ndo se pode admitir que a cessdo temporaria
de Utero seja comparada ao contrato de locacdo, seja porque 0
ser humano ndo pode ser objeto de contrato, seja pela
coisificacdo do homem, da exploracdo do hipossuficiente, seja
pela possibilidade de rejeicdo do menos quando portador de
alguma patologia indesejada, mas aponta, outrossim, que ha
guem entenda que a gestacdo subrogada possa ser objeto de
contrato em se considerando que se trate de prestacdo de
Servico e que garanta a obrigatoriedade da assungdo do menor
nos casos de problema de saude”.(MALUF, 2010, p. 171).

% JORNADA DE DIREITO CIVIL — ENUNCIADOS APROVADOS DE N° 12137. disponivel em:
http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/ijornada.pdf. Acesso em : 10 mai. 2013.



http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/ijornada.pdf

Sustentando a validade do contrato gestacional em sua forma onerosa, autores
argumentam que o dinheiro recebido pela gestante ndo é pelo bebé, mas pelo servico
prestado. N&o podendo argumentar-se assim estar ferindo o art. 199, 8 4° da CF, bem
como o art. 15 da Lei 9.434/97, que dispdem sobrea vedacdo da compra ou venda de
tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano. N&o havendo assim, qualquer afronta a
dignidade da crianga ou da gestante. Que ndo ha instrumentalizacdo da crianga, ja que o
objeto do contrato é a cessdo do Utero. E com relacdo ao vicio de consentimento
caracterizado pelo pagamento, levando-se em consideracdo, que mulheres pobres se
submeteriam ao procedimento somente com intuito patrimonial, ocorrendo a exploragédo
destas, também ndo persiste 0 argumento, ja que a ignorancia e a pobreza podem ser
usadas para explorar pessoas em todas as relacbes humanas. Sendo esta questdo um
problema social, e ndo pode ser tratado juridicamente.

Outrossim, os defensores do contrato em sua forma gratuita, concentram seus
argumentos na vedagcdo do comércio das partes do corpo humano. Além de que,
disposicbes do Codigo Civil de 2002, elencadas em seus art. 185 e 104, tornam
impossivel tal contrato em sua forma onerosa, pois [...] “a vida ¢é direito indisponivel,
nao pode ser comercializavel e, portanto ndo pode ser objeto de contrato”.
(FERNANDES, 2008, p. 98).

Um contrato mediante paga violaria o principio da dignidade humana, reduzindo
a gestante e a crianga a condicdo de coisa. Além da questdo da caréncia financeira,
aliada a desinformacdo das gestantes viciariam o consentimento.

Em suma, a todos os argumentos aduzidos a favor da onerosidade, tém-se
inimeros a favor da gratuidade, haja vista o parco debate e literatura sobre o tema, além
da falta de legislacdo ndo se chegando a um consenso sobre o tema.

Nesse passo, valido ou ndo o contrato de gestacdo, gratuito ou oneroso, € no
interesse da crianca que devemos nos concentrar sendo-lhe assegurado todos 0s seus
direitos, de acordo com o principio da protecdo integral da crianca e convivéncia
familiar.

No entanto, consoante posicdo de Neto (2001, p. 127), a maternidade de
substituicdo € um negocio juridico de comportamento, e 0 instrumento juridico
adequado para estabelecé-lo seria 0 pacto de gestdo por substituicdo, pois, afastar-se-ia

0 vocabulo contrato e qualquer aspecto de patrimonialidade.



Ressaltando-se, que esse pacto seria firmado nos termos da resolugdo 1.957/10
do CFM, estando assim dentro de pardmetros éticos e morais. Além de que,
imprescindivel o termo de consentimento informado dos pactuantes.

Por fim, cumpre ao legislativo patrio adotar posicionamento: legitimando tais
contratos, tornando-o0s obrigatorios, tendo o Estado que criar requisitos para assegurar o
controle da contratacdo em suas formas onerosas ou gratuitas; ou proibindo tais
contratos, o que ensejaria a informalidade e a inseguranca que o uso da pratica
permearia no mundo juridico; ou regulando o que o CFM ja estipulou como parametro
ético, além de regras que prevejam suas consequéncias, etc.

5.2.3 Consideracdes a respeito do registro civil

E de grande relevancia a questfo atinente ao registro civil de nascimento do
bebé nascido através da maternidade de substituicdo. Como proceder pra registrar um
filho nascido através desse método, se o documento, ou seja, a declaracdo de nascido
vivo (DNO) que é a declaragdo fornecida pelo medico, contera o nome da mée que deu
a luz.

No entendimento de Dias, “ainda que seja a mae gestacional quem recebe a
declaracéo de nascido vivo, imperioso é assegurar aquela que também desejou o filho —
e que n3o necessariamente é a méae genética — o direito de figurar no seu registro.” 2

Consoante com o exposto, esta Nery (2005), que vai além quando diz que se o
parto for realizado pelo mesmo medico que realizou o procedimento, ndao haveria
dificuldade de se proceder ao registro do DNO com os dados da mée intencional ou
biologica, Mas se ndo for este 0 caso, deve-se dar ingresso a acdo no judiciario para
que se determine o registro da crianca.

Ha posicionamento, dentro da classe médica, onde se defende a possibilidade da
DNO ser emitida com os dados da mde encomendante ou intencional, dispensando
assim a necessidade de acionar o judiciario.

Ocorre, no entanto, que alguns doutrinadores tém interpretacdo diversa, no que
entendem que procedendo a inscricdo na DNO, com dados de outra mulher que nédo a
parturiente estar-se-ia incorrendo em ilicito penal, conforme a disposto no art. 242 do
CP, qual seja, “dar parto alheio como proprio; registrar como seu filho de outrem;
ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao

estado civil”.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. rev., atual. e ampl. - S&o

Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p. 365.



Alguns argumentam que esse entendimento ndo deve prevalecer, considerando
a hipdtese de que a mae intencional ou social seja também mée genética. O que nesse
caso bastaria um exame de DNA, e a prova do projeto parental para que a mée que
tenha vinculo genético possa registrar.

Lourenzon citando Taisa de Lima (2010, p.129), discorre que “ao se apresentar
como méde da crianca nascida de outra mulher, a doadora de dvulos ndo incorre em
conduta tipica, ndo se podendo falar em ilicitude e culpabilidade”.

Outrossim, resta a ddvida quando houver a dissociacdo da hereditariedade
genética da mée intencional, tendo esta que recorrer ao judiciario. Chamando atengéo
também para o enunciado 257 da Ill jornada de direito civil, onde as presuncbes
contidas no art. 1597 ndo se aplicam a dvulos doados e maternidade substituta,
podemos concluir que mesmo que o0 esperma seja do “marido”, idealizador do projeto
parental sua paternidade ndo seria presumida.

Diante de todos esses questionamentos fica evidenciada a necessidade de que o
legislador patrio ndo mais se abstenha, criando solugdes concretas possibilitando a
efetividade do instituto da filiacéo.

6 CONCLUSAO

Frente ao que foi visto no decorrer do presente trabalho, podemos concluir que é
de suma importancia o debate nas esferas da bioética, do biodireito e do direito de
familia, no que diz respeito as TRA’s, considerando a grande revolucdo que as ciéncias
biomédicas provocaram na sociedade atual.

As ciéncias biotecnologias e sua constante mutacdo se consubstanciam em
fendmenos que o direito ndo consegue acompanhar.

A esse proposito, podemos concluir que uma das técnicas que mais causam
controvérsias e que causam sérias consequéncias no seio da sociedade é a maternidade
de substituicao.

Entende-se como maternidade de substituicdo, a técnica onde uma mulher
impossibilitada de gestar, seja porque seu Gtero ndo permite o desenvolvimento do
6vulo ou por risco a sua saude, apela a uma terceira pessoa, para que esta assegure a
gestacdo, cedendo seu Utero para o desenvolvimento do bebé, que ap6s o nascimento
sera entregue ao casal que solicitou o procedimento.

A referida técnica causou o0 esvaziamento da maternidade, consubstanciada

apenas no vinculo genético, porque como ja analisado o procedimento dissociou as



fases do processo reprodutivo, podendo uma gestacdo ter a colaboracdo de até trés
mulheres.

Outrossim, apesar da reproducdo assistida ndo ser o procedimento natural,
causando estranheza e, em alguns segmentos da sociedade preconceito, tendo em vista a
ruptura do processo procriacional, nitido é que o objetivo principal de uma pessoa
recorre a este tipo de recurso, ndo difere do de uma pessoa que possa ter filhos de
maneira natural. O desejo de perpetuar-se e a realizacdo pessoal baseada nos institutos
da maternidade e paternidade.

Com efeito, o uso das tecnologias biomédicas devem estar atreladas ao exercicio
dos direitos da personalidade e autonomia e, ndo com manutencdo de padrbes e
concepcOes morais preponderantes e valoracdo hierarquizada com base na comparacao
entre individuos distintos.

Nesse sentido, o exercicio dos direitos inerentes a reproducdo humana assistida,
decorrem dos novos paradigmas socias e éticos, que os avangos da tecnologia
propiciaram, como resposta as limitagdes humanas.

Assim, no que concerne aos direitos procriativos, a utilizacdo das TRA’S,
especialmente a maternidade de substituicdo, deve ter seu exercicio assegurado,
observado os ditames constitucionais, que dispdem acerca da dignidade da pessoa
humana, direito a salde, a intimidade e ao livre exercicio do planejamento familiar,
compreendido na liberdade de procriar ou ndo. Mas ressalte-se que direito algum ¢é
absoluto.

Desta feita, conclui-se a possibilidade do uso da técnica da maternidade
substitutiva no Brasil, tendo em vista o amparo constitucional, além de norma
deontolégica do Conselho Federal de Medicina, extraida do provimento 1.957/10,
manifestando-se sobre o tema, elencando parametros éticos para realizacdo da técnica,
quais sejam, que a doadora de Utero e mde idealizadora sejam parentes até 2° grau e,
descaracterizando também o carater lucrativo ou oneroso da prética, dispondo que o
procedimento s serd realizado se mae cedente de Utero o fizer em carater altruistico,
além de que, a mde solicitante seja incapaz de levar a termo a gestacdo pelos motivos ja
explicitados.

Sobre a resolucdo 1.957/10, consideracGes devem ser feitas, como por exemplo,
a possibilidade da mde gestacional s6 poder ser escolhida na linha genética da mae
solicitante, deve-se abrir precedente para que parente do “pai” solicitante também possa

ceder.



Outro ponto culminante na referida resolucéo diz respeito as pessoas que podem
se valer das TRA’S, nota-se que a resolucdo diz pessoas, neste sentido, podemos auferir
a possibilidade do uso da técnica por individuo que ndo detenham propriamente doengas
ou patologias que contra indiqguem ou impossibilitem a gestacdo, como o0s
homossexuais, por exemplo.

O presente trabalho ndo entra nesta senda, mais breves consideragdes devem ser
feitas, ja que o direito a reproducédo se estende a todos, sendo exercicio de um direito
subjetivo, consubstanciada a um projeto parental, caracterizada pela autodeterminacéo.

Ademais, ha que se falar, que ndo sé o referencial de mée, como aquela que da a
luz foi modificado mais também que o que se considera casal, ganhou novos conceitos e
contornos. Assim, pensamos haja vista interpretacdo do art. 3°, inciso IV da CF/88,
onde se preconiza como direito fundamental promover o bem de todos sem preconceitos
de quaisquer espécies.

A esse propdsito devemos nos posicionar a respeito do melhor interesse da
crianca, no que tange a conflitos a determinacdo da filiagdo, a analise dos danos. Sendo
que a existéncia de um projeto parental e 0 exercicio da paternidade responsavel devem
ser sopesadas.

As presuncbes de maternidade/paternidade, conforme previstas no CC/02, em
seu art. 1597 e respectivos incisos ndo se aplicam a determinacéo da filiacdo no caso de
gestacdo por mae substituta, de acordo com a interpretacdo das Jornadas de Direito Civil
aqui estudadas.

Portanto, mesmo que ao longo do presente trabalho tenhamos sustentado
posicionamento a determinar a maternidade no caso de conflitos positivos, aos
detentores do projeto parental, a mée que inapta a gestar chegou ao extremo de se valer
de terceira para realizar seu sonho; engquanto o ordenamento patrio ndo regular a
matéria, devemos analisar o caso concreto, tendo em vista os direitos fundamentais em
choque, deve prevalecer o principio da protecdo integral da crianca e dignidade da
pessoa humana, levando-se em consideracdo a lacuna normativa a respeito das
consequéncias da pratica.

Com relacdo, a conflitos negativos, onde nem o casal que idealizou a
gestacdo ou a mée substituta, querem o bebé, a despeito de este ter nascido com alguma
deficiéncia ou anomalia genética, tem-se posicionamento a determinar a guarda a um

terceiro, até que o conflito judicial seja dirimido.



No que diz respeito, a questdo da onerosidade do procedimento, sendo oferecida
paga a mée gestacional tem-se interpretacdo diversa. Em nosso entendimento a
onerosidade no procedimento fere preceitos fundamentais instrumentaliza a mulher e
coisifica o bebé. Diferentes visGes éticas e sociais devem ser analisadas, mas
hodiernamente a cultura brasileira ndo esta preparada para lidar com tal liberalidade.

Porventura, ndo ha que se falar na figura contratual, vinculando o casal
solicitante a mée gestante, considerando que a vida é bem indisponivel, ndo podendo ser
objeto de contrato, ndo pode ser comercializada, pois se assim fosse 0s seres humanos
seriam reduzidos a rés comerciavel, alguns doutrinadores tratam a maternidade de
substituicdo, como instituto de natureza hibrida comportando natureza de contrato,
como negdcio juridico de comportamento, ou ainda podendo ser caracterizada como
instituicdo de natureza social.

Acerca do exposto, nosso posicionamento se dirige a que seja redigido um
documento, nos moldes do que dispGe a resolucdo do CFM, contendo o consentimento
expresso, livre e esclarecido de todos os participantes, um pacto onde todos estariam
cientes de seus papéis.

Levando-se em consideracdo o envolvimento emocional das partes envolvidas
no procedimento, este deve ser acompanhado por uma psicologa, assistentes sociais,
etc; tornando assim essa transicdo 0 menos traumatica possivel. Ademais, a mulher que
altruisticamente cede seu Utero, esta ciente dos sentimentos a que seu ato esta revestido,
0 desejo de um casal, a espera pelo filho acalentada, sendo que sua conduta esta
revestida de um ato de bondade.

Diante de todo o explicitado, podemos concluir que o direito ndo pode mais se
abster frente a problematica, devendo desempenhar papel preponderante na elaboracéo e
aprovacdo de legislacdo tendente a regular a pratica da maternidade de substituicdo,
procedendo a uma analise multidisciplinar do tema. Sendo imprescindivel a lei
enquadrar o procedimento dentro dos limites seguros e precisos, assegurando que as
relacBes paterno-materno-filiais sejam resguardadas.

Por fim, os principios da dignidade da pessoa humana e filiacdo socioafetiva,
coadunados com os principios do planejamento familiar e protecdo integral da crianca,
devem ser parametros basiladores de qualquer conflito a respeito da maternidade de
substituicdo.
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